Wachuachlagewerk: ja
Amtliche Sammlungs: nein

————— —— ———— . SO— — —————

a) EGBGB Art. 189, Code Civil Art. 703

b)

Nach Art. 703 CC hort eine Grunddicenstbarkeit schon dann
auf, wenn ihre Ausiibung auch nur voribergehend unmdglich
ist. Dazu geniigt bei cinem Wegerecht, zu dessen Ausiibung
das Betreten eines dritten Grundstiicks notig ist, jedoch
noch nicht, daB dem Dienstbarkeitsbercchtigten kein Recht
zum Betreten auch dieses Grundstiicks zusteht, solonge
dcssen Betreten tatsiéchlich geduldet wird.

LGBGB Art. 184, 189; BGB §§ 1027, 912

Dic Vorschriften iber den Grenziiherbau finden entsprechende
Anviendung auch auf die Grunddienstbarkeiten deg alten
Rechts (hicr des Code Civil): (Erginzung zu BGHZ 39, 5),
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 6. Mai %966 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter
Dr., Rothc, Dr. IFreitag, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:
Dic Revision gegen das Urteil des 9. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
25. Juli 962 wird auf Kosten der Klager

zuriickgewicsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

An Nordrand der Uerdinger StraBe in Krefeld-Bockum
liegen von Westen nach Osten nebeneinander die vier Grund-
stiicke lir. 692, 694, 696 und 698. Davon gehdrt Nr. 692 den
Kldgern — vorher seit 1928/29 ihrem Erblasscr Anton RGP -,
Nr. 694 Frau H¢JED, Nr. @ dem Spcditeur August HED
-~ vorher geit 1929 dessen Eltern und Rechtsvorgingern - und
Nr. 698 scit 1957/58 den Beklagten - vorher den Eltern des
beklagten Ehemanns -,

Alle vier Grundstiicke (zusammen mit einem 6stlich an-
grenzenden welteren Streifen) bildeten vor einem Jahrhundert
einen cinheitlichen Grundbesitz.
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Durch notaricllen Vertrag vom 28. Hovember 7863 wurdc
dic Gesamtfliche von ihren damaligen Eigentiimern Anton R¢ii

und Heinrich EQJ®, den Rechtsvorgingern der Parteien, senk-
recht zur StraBe in zwei Teile geteilt. Zugleich wurde der
5stliche Teil (Los L), zu dem dic jetzigen Grundstiicke
deg Spediteurs HEJ® uvnd der Beklagten gchdren und der da-
mals auf den jetzigen Grundstiick der Beklagten an der StraBe
nur zun Teil bebaut war, mit cinem dinglichen Yegerecht be-
lastet zugunsten dec wesilichen Teils (Los Anton REP). zu
den die jetzigen Grundstiicke der Frau H¢ip und der Kléger
gehtren und dessen genze StruBenfront mit Gebiuden sugebout

vialo

b

lachdem das Haus auf dem jetzigen Grundstiick der Beklag-
ten im zweiten Weltkrieg (1941 oder 1943) crheblich beschi-
digt worden war, haben es die Beklagten durch einen Heubau
ersetzt. Diegser nimmt die ganze Strafllenfront ihres Grund-
stiicks cin, hat aber zn der gegen das Grundstick (e zu
liegenden Grencze eine Tordurchfahrt.

Die Parteien streiten iliber Bestand und Umfang der Diengt-
barkeit.

Dic Kldger behaupten, die Tordurchfahrt sei 2zu schmal
und zu niedrig. Sie begchren mit der Klage gesamtschuldnerische
Verurteilung der Beklagten zur kntfernung derjenigen Gebidude-
teile, dic das Vegerecht der Klédger in einer Breite von 72 Fub
= 3,80 m und c¢iner Hoéhe von 15 FuBl = 4,75 m beeintrdchtigen.

Die Beklagten halten die Dienstbarkeit durch jahrzehnte-
lange Nichtausiibung im umstrittenen Unfang fiir erloschen und
verncinen ein sachlicheg Intercesse der Kléger.
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Landgericht und Oberlundesgericht haben die Klage als
unbegriindet abgewiesen.

Iiit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-

folgen dic Kldger ihren Klagantrag weiter. Dic Beklagten
bitten um Zuriickweisung deg Rechtsmittels.

Intscheidungsgriinde:

Die Klage stiitzt sich auf § 1027 i.V.m. § 1004 BGB und
ATt. "84 Satz 2 LGBGB., Sie ist dann begriindet, wenn durch
dic becnstandete Verengung der Durchfahrt eine zugunsten
des Grundstiicks deor Kliger bestchende Grunddienstbarkeit

widerrechtlich beeintrdchtigt wird.

Das Berufungsgericht hédlt eine Dienstbarkeit des von
den Kliigern beanspruchten Umfangs nach Altrecht fiir zwar
entstanden, aber wegen Fehlens eines Rechts zum Befahren
des Zwischengrundstiicks HEJi§ wicder erloschen (unten I).
Hilfcweise stehe der Klage das entsprechend anwendbare Uber-
baurecht (§ 972 BGB) entgegen, da die Beklagten dic Einengung
der Turchfahritcmdglichkeit nach Breite und Hohe ohne Vorsatz
oder grobe Fahrlidssigkeit vorgenommen und die Klidger nicht
sofort widersprochen hatten (unten II).

_ Hiervon h#lt zwar nicht die Hauptbegriindung, aber die
Hilfsbegriindung den Angriffen der Revision stand.



I,

a) lach dor zutreffenden und von der Revision nicht
beanstandeten Auffassung des Berufungsgerichts sind Ent-
stchen und Erloschen der umgstrittenen, im Grundbuch nicht
eingetragenen Grunddienstbarkeit nach dem franzdsischen
Code Civil von 1804 als dcem vor Inkrafttreten des Biirger-
lichen Gegsetzbuchs im Reoum Krefeld geltenden Recht zu ent-
scheiden (Art. 184, 187, 189 Abs. 3 EGBGB - hierzu unten b -,
sowic fnlage 1 der Denkschrift zum Entwurf eines Burgerlichen

Gesetzbuchs von 1896),

it Recht bejaht das Berufungsgericht die Entstehung
cines Wegercechts in ciner Breite von 12 Full = 3,76 m und
ciner Hthe von 15 FuB = 4,70 m (unter Bezugnahme zuf dic
IaBfestsctzung der preuBischen Bekanntmachung vom 13, Mars
1869 TrGS S, 746, 749). Der einschligige Art. 697 (vgl, 695)
des Code Civil (CC) verlangt zur Begriindung einer nichtotiin-
digen Grunddienstbarkeit, wozu ein Wegerecht gehsrt (Art. 688
Abs. 3 CC), einen Titel in Gestalt der Anerkennung des Eigen-
timers des belasteten Grundstiicks. Eince solche Anerkennung
(Vertrag, convention im Sinn von Art. 639 CC) sicht das Beru-
fungcgericht zutreffend im Vertrag der Rechtsvorginger der
Parteien von 1863, Eintragung des Rechts in ein Grundbuch
var damels nicht erforderlich (vgl. Denkschrift zum Entwurf
cines BGB 8. 140). Dic Dienstbarkeit blieb auch nach Inkraft-
treten des Blirgerlichen Gesetzbuchs ohne Grundbuchcintrag fort-
beotchen (Art. 184 EGEGB); einc Eintragung war zwar mdglich,
aber nicht notwendig (Art. 187 EGBGB; vom Vorbehalt abweichcn-
der Regelung in Abs. 2 aa0 hat das Land PreuBen keinen Gebrauc
semacht, Senatsurteil BGHZ 42, 63, 64).
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Hicht erlouschen ist die Grunddienstbarkeit nach der
rechtgsirrtumsfreien Auffassung des Berufungsgerichts durch
Grundstiickszwangsversteigerungen der Zwischenzeit (dicse
hitten nicht das hier in Betracht kommende dienendc Grund-
stiick der Beklagten betroffen, sondern das herrschende
Grundstiick der Kldger und das Zwischengrundstiick Help),
durch dic neuen Fluchtlinien und dic damit verdbundenen
snderungen im Eigentum an den vorderen - der Strafle zu
gelegenen - Grundstiicksteilen (dadurch sei der streitige
Weg nur zn der Strafie verkiirzl worden, aber im iibrigen
unberithrt geblicben), sowic durch cin etwaiges baubehord-
liches Gebot an dic Beklagten, dic gesamte StraBenfront
zu bebouen (es gebe grundsitzlich keine Pflicht zu bauen,
dic zu Lasten dingslich Bercchtigter gcehe, und dem Bau-
lustigen verbleibe im unginstigsten lalle dic Moglichkeit,
gar nicht zu beuen).

Die Verlegung des senkrecht zur Strafle verlaufenden
Teilcs des VWeges von der Ostsz2ite auf die Westseite des
dicnenden Grunédstiicks hiilt der Tatrichter @¢hne Rechtsirrtum
fiir unbedenklich, weil dem im Hinblick auf ihr Bauvorhaben
ein Verlegungsanspruch der Beklagten zur Seite gestanden
habe und sowohl Hgg 2ls dic Kldger sich damit cinver-
standen erklart hiatten (Art, 134 Satz 2 EGBGB i.V.m. § 1923
BGB; vgl. art. 7071 Abs. 5 CC).

DaB dic Aufteilung des urspriinglichen herrschenden
Grundstitcks (Gesamt-Los Anton R 1863) und dic des ur-
spriinglichen dienenden Grundstiicks (Gesamt-Los E- 18673%)
in jeweils (mincestenu) zwei Grundsticke (einerscits Nr, 692
und 694, Kliger und HE, endcrerseits Nr. 696 und 698,
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H@® und Beklagto) zu einer Beschrinkung der Dienstbarkeit
der Kliger gefiihrt hdtte, ist bisher nicht fegtgestellt. Mafl-
gebend ist insoweit nach Art. 184 Satz 2 EGEGB Neurccht,
niimlich einerseits § 1025 BGB (i#hnlich Art. 700 CC), andercr-
gseits § 1026 BGB. Danach bestcht die Grunddienstbarkeit in
beiden Teilungsfédllen in der Regel unveridndert fort, Tine
Augnchme kiime dann in Frage, wenn infolge der Teilung des
herrschenden Grundstiicks (Gesant-TLos REJJEP) dic Auciibung

der Iicnstboarkeit filr die Beklagten beschwerlicher geworden
wire (§ 7025 Satz 1 BGB) oder die Dienstbarkeit dem Grund-
stiick der Kliger iiberhaupt nicht (mehr) zum Vortecil gereichen
viirde (§ 1025 Satz 2 BGB), oder wenn infolge der Teilung des
dicnenden G J*und“tﬁcks das Grundstiick der Beklagten auBerhalb
des Bereichs der auf cinen hestimmten Teil des urspriinglichen
Gesamt-Loscs L- beschridnkten Ausiibung der Dienstbarkeit
lige (§ 1026 BGB). Keiner dieser Ausnahmetatbestdnde ist
jedoch festgestellt, eine VergrdBerung der Beschwerlichkeit
soger (durch Besugnahne auf dic dem § 1025 Satz * BGB inso-
weit entsprechende altrechtliche Vorschrift des Art. 700 CC)

ausdricklich vernecint (BU S. 13 Mitte).

b) Das Berufungsgericht h#lt jedoch die Dienstbarkeit
deshalb fiir erloschen, weil die Kldger durch das Zwischen-
grundctiick H- rechtlich und tatsiéchlich gehindert seicen,
das Grundstiick H@p und das der Beklagtan zu erreichen;
denn den Kliégern stehe weder ein dingliches noch ein obligato
risches Recht auf Uberschreitung des Grundstiicks HER zu.
Dies beanstoendet dic Revision mit Recht.

ilaBgebend ist insoweit nach Art. 189 Abe. 3 EGBGB Alt-
recht; denn diesc Bestimmung bezieht sich nicat nur auf die
rechtegeschiftliche Aurhebung uneingetragener Altrechite, sond
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auch auf sonstige Griinde ihres Erldschens (RG WarnRspr %976
lir. 19 = JW 1916, 122 m. zustimmender Anm. Heymann). Nach
den infolgedessen in Betracht kommenden Art. 703 CC horen
dic Dienstbarkeiten auf, wenn die Sachen sich in cinem solchen
Zustandc befinden, daB man sich ihrer nicht mehr bedicnen kann
{1les servitudes cescent lorsque les choses se trouvent en tel
4tut qu'on nc peut plus en user). Dabei kann davon ausgegangen
werden, daf unter “"Sachen" hier nicht nur die dienenden Grund-
gtiicke gemeint sind (wofiir allerdings die Beispiele bei Zacha-
rii/Cromc, Handbuch des franzosischen Civilrechts, 8. Aufl.
2894 Bond I S. 675/76 sprechen kdnnten), sondern auch die
herrschenden Grundstiicke. Mit "en" "ihrer") sind die Dienst-
barkeiten gemeint, nicht die (dienenden) Grundstiicke selbst
(2achoriid/Crome aa0 S. 676 FuBn. 2; vgl. dic amtliche Uber-
getzung in Art. 703 des Badischen Landrechts: "Diensitbarkeiten
erldschen, venn man wegen verdndertem Stand der Dinge sic
weiter nicht ausiiben kann"). Das AufhSren einer Dienstbarkeit
och Art. 703 CC sctzt aloo voraus, daB infolge des Zustonds
des dicncnéen oder des herrschenden Grundstiicks dic Dienst-
barkeit nicht mechr ausgeiibt werden kann. Auch nach heutigem
Recht endet einc Dienstboarkeit dann, wenn ihre Ausiibung un-
moglich wird (Senatsurteil vom 21, Oktober 1955, V ZR 67/54,
LI: B¢B § 1020 Nr, %; Meisner/Stern/Hodes, Nachbarrecht 4. Aufl.
§ 37 A 8 und § 30 FuBn. 105; Plonck/Strecker, BGB 5. Aufl,
§ 10?9 Ann. 3 d; Baur, Lehrbuch des Sachenrechts 2. Aufl.
§ 33 III 2; Socrgel/Siebert, BGB 9, Aufl. § 7078 Rdn. 11;
Westerrann, Sachenrecht 4. Aufl, § 122 II 1 Ende; Staudinger/
Ring, IGB 11. Aufl. § 1078 Rdn. 45). Nach heutigem Recht muB
dic Auciibungsunmtglichlkeit dauernder Netur sein; eine blos
voriibergehende Unmoglichkeit beeintridchtigt den Bestand dor
Dienstbarkeit nicht (s. dic angefithrten Stellen). Das Recht
des Code Civil stellt dieses Erfordernis nicht ausdriicklich
auf (Ar{. 703); nach Art. 704 leben dic Dienstbarkeiten, -
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abgevehen von zwischenzeitlicher (dreiBigjshriger) Verjihrung,
vieder auf ('"revivent"), wenn die Sachen wieder so herge-
stellt sind, daB man sic (die Dienstbarkeiten) gebrauchen
kann; hiecraus ist zu entnehmen, daB zur Anwendung des Art.
703 CC, anders als im heutigen Recht, auch einc voriiber-
gehende Ausiibungsunmbglichkeit geniigt. Einc andere Frage
iot, ob Art. 703 ('cesscnt") fir dicsen Fall dic Dienstbar-
keiten erlgschen lassen oder nur ihre Geltendmachung {({ir
dic Daucr der Unmdglichkeit) eusschlieBen will; die Frage
kann offenbleiben, denn in beiden Fdllen wire dic Klage heil
LErfillung des Tatbestonds des Art, 703 CC unbegriindet.

[liernach kommt es fiir die Anwendung des Art. 703 CC im
vorliegenden Fall darauf an, ob die Ausiibung des Vicgerechts
fiir die Klidger (dauernd oder wenigstens) voriibergehend un-

méglich ist.

Dazu geniigt aber entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts noch nicht, daB8 zwischen dem herrschenden und dem
dienenden Grundstiick cin oder mehrerc weitere Grundstiicke
liegen und an diesen Zvwischengrundstiicken nicht ebenfalls
¢in dinglichkes oder wenigstens schuldrechtliches Viegerecht
zugunsten des Bigentiinmers degs herrschenden Grundstiicks be-
steht., Infolgecdcosen kommt cs auf dic umfangreichen Ertrte-
rungen des Berufungsurteils (S. 13/19) iiber das Fehlen cines
solchen Rechts der Klédger gegeniiber der Zwischeneigentiimerin

H@E® nicht an.

Das romisch-rechtliche Erfordernis der Nachbarschaft
(Vizinitit) des herrschenden und des dienenden Grundstiicks
galt cchon unter der Herrschaft des Code Civil und gilt auch
im heutigen deutschen Blirgerlichen Recht nicht in dem Sinne,
da die Grundstiicke unmittelbar ancinander grenzen miiten;
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sic missen vielmehr nur so nahe beieinander liegen, daB

nach ihrer Lage das eine dem anderen einen Vorteil (Hutzen)
gewithren kann und gewshrt (s. filr das Altrecht Art. 6%7 CC
und Zachari#/Crome aa0 S. 655 zu und in FuBn. 9; fiir das
licurecht § 1079 BGB sowie: O0LG Colmar, OLG 6, 1?9, 120;
Karmmergericht in KGJ 52, 175 = RJA 16, 349; Motive zum BGB
III 3, 482; Protokolle zum BGB III S, 308 Nr., 211 IV; lleis-
ner/Stern/Hodes ac0 § 30 III 2; Planck/Strecker aal fj 1019
Anm, 2 c¢; BGB KGRK 11, Aufl. § 1019 Anm. 5; Soergel/Sicbert/
Baur, BGB 9. Aufl. § 1019 Rdn. 3; Stoudinger/Ring aa0 § 1018
Rdn. 3; Palandt/Hoche 220 § 1019 Anm, 2 b)), Ein solcher Vor-
t0il des Grundstiicks der Beklagten filr das Grundstiick der
Kligcer wird durch das Dazwischenliegen der Grundstiicke H.
@D ¢ @D nicht ausgeschlossen. Dic Ausiibung der Grund-
diensibarkeit wird entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
auch nicht ausgeschlossen durch das Fehlen eciner rechitlichen
Bindung der Zwischengrundstiicke im Sinne auch ihrer Benutzung
durch dic Klidger. VWlas das Hecht des Biirgerlichen Gesctzbuchs
anlangt, so bezeichnen dic Motive zum BGB (ea0) als unerhcb-
lich fir den Bestand der Servitul eine denlbarerweisc iber-
windliche oder voriibergehende rechtliche oder tatsichliche
Hinderung, 2.B. wenn die Zwischenlieger den Zugang zu dem

zu benutzenden tviege nicht gestatten; hier wird also nicht
dareuf abgestellt, ob der Eigentilmer des herrschenden Grund-
stiicks zur Benutzung der Zwischengrundsiiicke ebenfalls ein

ot

Recht hat, sondern nur darauf, ob er durch dic Zwischengrund-
gticke an der Ausciibung scines Wegerechts auf dem dienenden
Grundstiick dauecrnd und uniiberwindlich gehinéert iot. Nach

dem im vorliegenden Full mefigebenden Recht des Code Civil
gentgt zwar bereits cine voriibergchende Ausiibungsunméglich-
keit, um dem Berechtigten dic Geltendmachung der Grunddicenst-
barkeit zu verwehren. Aber auch zu ciner bloB voriibergehenden



Ausiibungsunnbglichkeit geniligt nicht, daB der Dienstbarkeits-
berechtigte zum Uberschreiten des Zwischengrundstiicks kcinen
rechtlichen Anspruch hat, den Ubertritt also nicht erswingen
karnn; auch bei fchlendem Benutzungsrecht hinsichtlich des
Zviischengrundsticks kann der Dicnstbarkeitsberechtigte das
Wegerecht am dienenden Grundstiick dann ausiiben, wenn ihn

das Uberschreiten des Zvischengrundstiicks tatsiichlich miglich
und nicht etwa verboten ist, also insbesondere dann, venn cg
der EIigentimer des Zwischengrundstiicks tatsdchlich duldet.
Hiercu hat das Berufungsgericht keinerlei Feststellungen
cetroffen (es unterstellt im Gegenteil, daB den Klggern his
zur Zerstdrung der Gebiude - im zweiten VWeltkrieg - die Durch-
fahrt - iiber das Grundstiick H- nicht verwehrt wurde,

he!
ES

fiir ein Endigen (irldschen oder Ruhcn) der Dienstbarkeit

5. 78 Mitte). Das geht zu La der Beklagten, da sic

s

die Behauptungs- und Beweislast tragen.

Nuch allem 148t sich der eingecklagte Beseitigungsanspruch
mit der bisherigen Begriindung nicht aus Art. 701 CC verneinen.

c) Entgegen der anhangsweisen Erwidgung des Berufungsur-
teils (S. 19) lassen sich der Klage =zuch nicht Treu und Glau-
ben deshald entgegenhalten, weil erheblich einschneidende Bau-
maBnahmen begehrt wviirden und die Anderung der Verhiiltnisuc
hincichtlich des Zugangs iiber das Grundstiick Heii» cinc
bloBc Msglichkeit in ungewisser Zukunft sei. Auch diccer
crwzgung licgt ersichtlich die unrichtige Auffassung zu-
grunde, daf die Dienstbarkeit der Kléger bereits durch daos
Fchlen eines Rechts zum Uberschreiten des Zwischengrundstiicks
Hemmmaay beriihrt werde (vgl. auBerdem das Senatsurteil vom
27, Januar 1960, V ZR 148/58, IM BGB § 708 Nr. 3 = NJV 1960,
673, wonach bei dinglichen Rechten eine mifbriduchliche ius-
tibung nur aus dem dinglichen Rechitsverhdltnis zwischen den
Reteiligten sclbst abgeleitet werden kann).



II.

Vas die Uberbauvorschriften des Biirgerlichen Gesctz-
buchs iiber einc Duldungspflicht des becintridchtigten Grunad-
cigentiimers (§§ 912 £f) onlangt, so hilt sie das Berufungs-
gericht mit Recht fiir entsprechend anwendbar auf den hier
in Betracht komncnden Fall, dall durch die Errichtung cines
Gebiudes - ohne Uberschreitung der Grundstiicksgrenze - cine
Grunddienstborkeit becintrdchtigt wird. Diesc Auffassung
hat der erkennende Senat bereits in einer zeitlich nach dem
Berufungsurteil liegenden Entscheidung vertreten (BGHZ 39,
5 = LM BGB § 912 Nr., 13 m, Anm, Rothe). Daran wird festge-
halten,

Dic Frage, ob dies auch fir altrechtliche Dienstbar-
xeiten gilt, hat das Berufungsgericht nicht ersortert. Sic
ist ebenfalls nach Art. %84 Satz 2 EGBGB zu bejahen. Diesc
Vorgchrift untervirft dic altrechtlichen Grunddicnstbuarkeiten,
anders als sonstige beschrénkte dingliche Rechte (220 Satz 7),
nicht nur hinsicatlich ihres Inhalts, sondern auch hinsicht-
lich ihres Bestandes weitgehend dem Neurecht, ingbesondere
insoweit, als es sich um die recriliche Bedeutung nachtrig-
licher Lageversrderungen handelt (vgl. §§ 1023, 1025, 1026,
1028 BGB). Als Lageverinderung wirkt sich hier die Errich-
tung des Gebaudoes aus, da, sie die Grunddienstbarkeit nur
becintricntigt,nicht aber aufhebi; daher ist es gerechtfer-
tigt, ihre rechitlichen kolgen genidB Art.'84 S. 2 EGBGB nach. Neu-
recht zu beurteilen und aicht nach Art, 7189 Abs. III EGBGB,
der dic Aufheoung alter ({runddienstbarkeiten im Auge hat
(cbenso im Ergebnis dic Senatsentscheidung BGHZ 42, 62, 68
fiir ecinc gerieinrechtliche Grunddienstbarkeit).



- 13 _

Dic e¢ntuprechende Anwendung des § 912 BGB ergibt:
Hat der Eigentiimer eines dicnenden Grundstiicks (hier die
Beklagten) bei der Errichtung eines Gebidudes (hier Haus
mit Tordurchfahrt) cinc Grunddienstbarieit verletzt, ohne
daB ihm Vorsatz oder grobe Fahrléssigkeit zur Last fidllt,
5o hat der Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks (hier
dic Kliger) das Gebiude zu dulden, es sei denn, deB or vor
oder cofort nach der Dienstbarkeitsverletzung Widerspruch
crhoben hat. Dic Duldungspflicht setzt 2lso zweicrlei voraus:
Gutgliiubigkeit des Eigentiimers des dienenden Grundstiicks im
Sinnc degs Pehlens von Vorsetz und grober Fehrlissigkeit,
sowic Unterlassung rechtzeitigen Widerspruchs des Eigoen-
timcrs des herrschenden Grundstiicks.

Ein rechtzeitiger Viiderspruch der Kldger liegt nach
der uncngegriffencen leststellung des Tatrichters nicht vor
(BU S. 24 oben).

Auch Bosgléubigkeit im genannten Sinne - fir deren
FPehlen allerdings dic Beklagten beweispflichtig sind - wird
vom Berufungsgericht verneint. Hiergegen wendet sich dic
Revision insoweit, als grobe Fahrlidssigkeit in Frage steht,
Die angriffe haben keinen Erfolg.

a) Das Berufungsgericht fithrt aus: Auf die Bezichungen
beider Parteien zum Zwischencigentiimer H@p ~ dor gegen
die Beklagten einen Parallelproze8 fiihrt - komme ‘eg nicht
an. DeB der Erstkliiger in seiner Anwaltscigenschaft als
Vertreter des Nachbarn Heip schon mit Schreiben vom 4.
Novenmber %958 der Gebzudeerrichtung widersprochen habe,
spreche hochctens sugunsten der Beklagten, dic daraus hitten
entnehnen kdnnen, daf einer der Eigentimer des Grundstiicks
R- iiber den Aufbau und seine Folgen unterrichtet war und
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daraus keine Folgerungen zog, dic auf ein eigenes Recht
schlicBen lagsen konnten., Hinsichtlich der Streitigkeiten

im Jahre 1929 gwischen dem Rechtsvorginger der Kliger und
¢ vegen ciner damaligen Wegbreite von teilweise nur

1,50 n auf dem Zwischengrundstiick H- gei nicht ersicht-
lich, daB dic Eigentimer des Grundstiicks der Beklagten da-
von etwas erfahren hdtten. Bei Auscinandersctzungen im Jahre
949 hitten dic Rechtsvorgidngoer der Beklagten (dic Eltern
@) Rechtc nur gegen HEP und nicht gegen dic Kliiger
oder deren Rechtsvorgidnger verfochten; die Klagersecite sei
bei diecsen Erdrterungen idiberhaupt nicht beteiligt gewescen.
Die Beklagten hitten sich auf einen mindestens 15 Jahre (seit
der Kriegszerstdrung) bestehenden Zustand verlassen und sich
nicht niher um den Inhalt einer Urkunde (des Vertrags von
1863) geckiimmert, die sic - wenn sic selbst davon idterhaupt
gewvullt haben sollten - nach der Auslegung mehrerer Juristen
zu verschicdencen Zeiten als dic Urkunde iiber das Vegerccht
Imems onschen konnten. Hierin liege keine grobe Fahrlissig-
keit.

b) Diesc Ausfiihrungen lassen keinc Verkennung des Rechts-—
begriffs der groben Fahrliissigkeit (BGHZ 10, 14, 16) crschen.
Egs ist auch entgegen der Meinung der Revision nicht zu bean-
stenden, daf das Berufungsgericht weder ausdriicklich den Be-
griff der gewdhnlichen IFahrlissigkeit dargelegt noch den Unter—
schied zur groben Fahrlissiglheit konkret erdrtert hat (im
genannten Entschecidungsfall BGHZ 10 hatte der Tatrichiter grobe
Pehrliissigkeit bejoht, im vorliegenden Fall hat er sic verncint).

Aber auch die geriigten VerstsBe gegen § 286 ZFPO sowic gegen
Denkgesetze und Erfahrungssitze liegen nicht vor:
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Dafl die Beklagten im Besitz der Urkunde von 1863 waren,
hat dag Berufungsgericht nicht verkannt, sondern ausdriicklich
gewirdigt. Auf Grund diescr Urkunde konnten sie allerdings
nicht im Zwecifel iiber dic scinerzeit vereinbarte, dic Iliafle
der jetzigen Tordurchfehrt iiberstecigende Breitc und Hohe
des Durchfahrtesrechts scin; denn diesc sind in der Urkunde
unzveideutig verloutbart. Anders steht cs mit der Irage,
zugunsten welcher Grundstiicke dic Dicenstbarkeit noch bestond.
Bin Irrtum dariber war durch den Besitz der Urkunde von 863
nicht ausgeschlossen. kEinen Irrtum in dieser Richiung will
aber das Berufungsgericht dem Beklagten ersichtlich zugute
halten, wenn cs ausfithrt, daf frihere Streitigkeiten wegen
des Vegerechts zwicchen anderen Personcen als den jetzigen

+

Parteien schwebten, dald dic Urkunde von 1863 auch von Juristen
(darunter dem Erstkliger sclbst) als Urkunde iiber ein Vege-
recht von H‘ angesehen worden sei und daB aus diesem Grunde
auch dic Beklagten sich nicht ndher um den Inhalt diescr Ur-
kunde hadtten zu kiiminern brauchen, ohne sich dem Vorwurf der
groben Fehrlicsigkeit auszusetzen. Wiren die Personen der
heutigen Dienstbarkeitoberechtigten aus der Urkunde von 1863
ebenso klar crsichtlich gewescn wie die MaBe des Durchfohrts-
rechto, so wire allerdings dic Verneinung grober Fahrlissig-
keit mit der Lebenserfehrung nicht zu vercinbaren; so aber
liegt der festgestellte Sachverhalt nicht. Das Berufungsec-
richt hitte aueh noch cuf den von den Klédgern nicht substan-
tiiert bestrittenen Vortrag der Beklagten abheben konnen, daB
dic Kl&éger und ihre Rechisvorgidnger schon seit ilber 30 Jahren
vor der Neubauerrichtung der Beklagten ein Wegerccht nicht
(;mehr) in groBerer Breite und Hohe ausgeiibt hatten, als es

die Tordurchfahrt auch heute noch ermdgliche, sowic daB sich
der Neubau gewissermafBen unter den Augen der in derselben
Strale wohnenden Klidgerinnen zu 3 und 5 vollzog, ohne daB
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dicse (im Gegensatz zu dem vom Erstklidger vertretencen
Zvischeneigentiiner HJJ) ihn beanstandeten; diese beiden
Unstiinde legten den Schluf3 nahe, dice Beklagten hdatten, so-
velt sie Uberhaupt an dic Moglichkeit einer Dienstbarkeit
zugunsten des Grundsticks der Xldger dachten, angenomnmen
und annchmen konnen, die Dienstbarkeit sei durch Zeitab-
lauf auf dicjenigen MafBe veimindert worden, die den Beduirf-
nigsen des heutigen Verkehrs entspridchen und zwischen ihnen
und Hemmms im Hinblick auf desscn Geschédftsfahrzeug, eincn
Lastkraftwagen, ausgechandelt worden scien., Dabei kommt es
nicht darauf an, ob objektiv ein derartiges Teilerldschen
giner Grunddienstbarkeit durch - dreifliigjdhrigen - Nichtge-
brauch rechtlich moglich ist, was fiir das Recht des Code
Civil - Art. 706 - bvestritten ist {vgl. Zacharii/Crome aad

§ 225 FuBn. 9 S. 679/80).

Zu Unrecht vermifit die Revision fiir den festgestellicn
Irrtum der Beklagten ilber die Bedeutung der Urkunde von 7863
cinc tatsiichliche und rechtliche Grundlage. Das Berufungsge-
richt sieht in der irrigen Auslegung auch durch andere Juristen
einen Entschuldigungsgrund nicht im allgemeinen (ctwa nach Art
der Entccheidung cines Kollegialgerichts bei Amtshaftungo-
klagen), sondern im konkreten Fall. Fir die Gutglaubigkeit
der becklagten kommt es auch nicht notwendig darauf an, ob
Rechtsenvialt Dr. LD als Vertreter der Beklagton gegen-
liber Hpmmm im Jahre 1949 asus der Urkunde irrig eine Dienst-
barkeit auch dec Hemmmmm oder nur des Hummmmw cntnahm (das
Berufungogericht hat dies ebenfalls nicht entschicden).



¢) Nach allem hat das Berufungsgericht die Voraus-
sotzungen cines entschuldigten Uberbaues entsprechend § 9712
BGB ohne Rechtsirrtum bejzht. Daraus ergibt sich dic Pflicht
der Kléger, die Tordurchfohrt in ihrer jeztigen Gestalt zu
dulden. Darauf, ob die Klidger an ciner Lurchfahrt in groferex
Breite und Hohe lberhzoupt ein schutzwirdiges Intcercesse haben,
kommt c¢s zwar fiir den Umfang der ihncen von den RBecklagten ent-
sprechend § 912 Abgs. 2 BGB geschuldeten Entschidigung, aber
nicht mehr im vorlicegenden Rechtsstreit an.,

Hiernach war die Revision als unbegriindet mit der Koster
Tolge aus § 97 Avs. 1 ZPO zuriickzuweisen.
Dr. Aupgustin Rothe Dr. Freitag

Mattern Offterdinger
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